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Mediacado sanitaria e advocacia publica: uma forma de efetivagcéo do direito a
saude
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RESUMO. O presente artigo pretende alinhar técnicas de mediacdo sanitaria como
possiveis solugcbes para o problema da judicializagcao em massa na area da saude e das
consequéncias dai advindas. Utilizou-se a metodologia dedutiva para demonstrar a
possibilidade de esses instrumentos, a exemplo dos termos de ajustamento de conduta,
serem utilizados como modos viaveis de solucdo de controvérsias no ambito da saude,
aptos a reduzir o volume de demandas judiciais e dar melhor concretude a efetivacao dos
direitos desta natureza. Como resultado, aferiu-se que o quantitativo de acées judiciais na
area da saude sobrecarrega em demasia o exercicio do Poder Judiciario e prejudica a
normal execucdo das politicas publicas pelo Poder Executivo. Por fim, concluiu-se como
salutar a participacdo da Advocacia Publica na formalizacdo desses acertos, enquanto
orgdo de assessoramento juridico dos entes publicos, especialmente por razdes de
proximidade com as causas afetas a politicas publicas de saude e a realidade
orcamentéria do ente que representa, fatores necessarios para maior eficacia social do
direito em questéao.

Palavras-chave: direito a saude; efetividade; mediacdo sanitaria; Advocacia Publica;
participagao.

Introducéo

O direito a saude, constitucionalmente protegido e erigido a categoria de direito social
fundamental, inerente a propria dignidade da pessoa humana, constitui uma das principais
bases de protecdo do individuo. Previsto como direito de todos e dever do Estado,
garantido, ao menos em tese, mediante acesso universal e igualitario, possui papel de
relevo para alcancar a sadia qualidade de vida. Na busca pela sua efetivacdo, o texto
constitucional prevé um complexo de a¢les, de natureza preventiva e/ou recuperativa, a
serem adotadas pelo Poder Publico quando da implementacéo das politicas publicas.

N&o obstante a protecdo constitucional, a escassez de verbas publicas, aliada a ma
administracdo e gestdo deficitaria dos recursos, tém levado o direito a salde a constantes
violagOes, fato que denota verdadeira ineficacia social do protetivo legal. Em decorréncia
disso, os cidadéos se veem obrigados a recorrer ao Poder Judiciario com o fim de obter a

efetivacdo desses direitos na via contenciosa. Esse fato, além de influir negativamente no
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orcamento e embaracar o planejamento das politicas publicas, dificulta a tutela do direito
em sua inteireza.

Nesse cenario, instrumentos de mediacdo sanitaria aparecem como alternativas
vidveis a solucionar a questdo, pois revelam meios mais eficazes de solugdo de
controvérsias e, ao que se demonstra, garantem maior concretude a efetividade dos
direitos em tela.

Tais ajustes, para além da efetivacdo de um direito social fundamental, se prestam
também a dinamizar a atuacdo administrativa (mormente a relacdo administrador versus
administrado), a reduzir o volume de acdes propostas perante o Poder Judiciario e, via de
consequéncia, desonerar o0s cofres publicos de condenacdes decorrentes dessas
demandas.

Nesse tocante, € de se considerar que Defensorias Publicas e Ministérios Publicos
possuem acentuada atuacdo no ramo, decorrente das préprias atribuicdes institucionais.
Contudo, o papel da Advocacia Publica nesse cenario, apesar de embrionario, também se
mostra salutar, pois, enquanto exercente de atividade de assessoramento juridico do ente
publico que representa, deve orientar o gestor a promover o direito a salde em sua
maxima eficiéncia e buscar, ao mesmo tempo, os beneficios advindos da resolucdo
negociada dos conflitos dessa natureza, como, por exemplo, através da economia de

recursos que seriam despendidos com eventuais condenacdes.

Metodologia

Pretende-se com o presente artigo demonstrar que instrumentos de mediacéo
sanitaria constituem meios extremamente eficazes para a efetivacao do direito a saude e,
reflexamente, para a reducdo da judicializacdo na respectiva area, utilizando-se para o
estudo o método dedutivo, com andlise de normas, documentos publicos e fonte

bibliografica relacionada.

Resultados
A adocao de meios alternativos de solugéo de conflitos na area da saude tem sido

vista como potencial solugdo para a questao da judicializacéo da saude no pais.
O Conselho Nacional de Justica (CNJ), em estudo de ambito nacional nos anos de
2013 e 2014 (1), analisou o perfil da judicializacdo da saude no Brasil, chegando aos

seguintes dados: seis Tribunais de Justica do pais (nos estados de Sao Paulo, Minas
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Gerais, Parana, Mato Grosso do Sul, Rio Grande do Norte e Acre) julgaram, juntos, o
percentual de 45% do total de acdes de saude em ambito nacional, cujo percentual
corresponde a 7.469.242 processos no ano de 2011 (1). Destacou-se ainda que, em
relacdo aos processos novos, 0s numeros também foram altos. Os seis tribunais
movimentaram 47% dos novos processos de 2011, representando 8.768.738 processos
(1). Foi observado ainda que o total de processos julgados em 2012 subiu em relacéo a
2011 - por exemplo, os Tribunais de Minas Gerais, Parana e Rio Grande do Norte
apresentaram aumento respectivo de 118.225, 132.561 e 21.384 processos julgados em
relacdo ao ano anterior (1).

No citado estudo, foram selecionadas algumas localidades em que se destacaram
experiéncias na resolugdo dos conflitos de saude. Em alguns casos, as experiéncias
buscaram desenvolver estratégias judiciais e, em outros, o objetivo foi claramente
extrajudicial (1).

A partir do estudo de caso, concluiu o CNJ que o modelo adversarial, tal qual o
judicial, ndo é o mais adequado, sendo necesséaria a criacdo de meios extrajudiciais
alternativos (1). Foi destacado ainda que, em todos 0s casos, observou-se reducao das
acoles judiciais que versavam sobre o conteudo da experiéncia.

A judicializacdo em massa, portanto, além de prejudicar a prépria atuacdo do Poder
Judiciario, acarreta consequéncias desastrosas ao desempenho dos poderes publicos no
tocante ao servico de saude. Isso porque interfere diretamente na disponibilidade dos
recursos publicos e prejudicam o bom andamento das politicas publicas previamente
planejadas. Via de consequéncia, o proprio direito acaba por ser prejudicado.

Nesse contexto, a mediacao sanitaria aparece como importante medida de satisfacéo
de direitos e, ao mesmo tempo, medida apta a reduzir o volume judicial de acdes em
matéria de salde. Ademais, permite ao poder publico executar a politica de saude da
forma como planejada e alocar os respectivos recursos para a distribuicdo adequada dos

servigcos a serem oferecidos.

Discussao
O direito fundamental a salde esta previsto na categoria dos direitos sociais e possui

regramento em secao propria no texto constitucional, a partir do art. 196 (2). De acordo
com a norma, deve ser garantido mediante acesso universal e igualitario, possuindo,

dentre outras diretrizes, a integralidade do atendimento e a participagdo da comunidade
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nas acdes e servicos postos a disposicao (2). Sua constitucionalizacéo foi fruto de intensos
debates, especialmente na década de 80, com o fim de juridicizar e melhor garantir os
direitos sociais (1).

Ocorre que, na atualidade, nota-se verdadeira ineficacia social desse direito. Pelos
mais variados fatores, incluidos a escassez de recursos e a ma gestao publica, a saude
nao € garantida nos moldes como previstos. Consequentemente, nota-se crescente
judicializacdo da matéria — tanto para obtencdo de medicamentos, quanto para cobertura
de tratamento de determinada doenca ou mesmo para a realizacdo de exames.

As consequéncias advindas desta realidade, para além dos prejuizos a comunidade
gue necessita dos servicos, refletem tanto no exercicio do Poder Judiciario, quanto no do
Poder Executivo. Assim, a populacdo ndo recebe a prestacdo de um servico de saude
com qualidade; o Poder Judiciario, por sua vez, abarrotado de a¢fes judiciais em matéria
de saude, ndo consegue atuar de maneira satisfatéria na prestacdo da atividade
jurisdicional; e, por fim, o Poder Executivo, que recebe a determinacdo advinda do Poder
Judiciario, se vé obrigado a custear o servico, independentemente da desordem que isso
V& causar no orcamento e no planejamento das politicas publicas.

E notério, pois, que a prestacdo jurisidicional do direito & satde detém pouca
efetividade social. Nessa seara, a questdo é resolvida sob o prisma da imediatidade,
desprezando, grande parte das vezes, 0 contexto social em que se insere e ignorando o
cenario das politicas publicas que a cerca. Marques (3) explana a questdo sob o seguinte

ponto de vista:

Como o Poder Judiciario atua sob a perspectiva da justica comutativa, [..] 0
desafio de incorporar a politica publica de saiude em suas decisdes revela-
se indispensavel para o avanco da jurisprudéncia, no sentido de
compatibilizar a justica comutativa, dentro de cada processo, com a justica
distributiva, representada pela deciséo coletiva formulada e formalizada por
meio dos diversos atos normativos que compdem a politica de assisténcia a
saude, emanados dos poderes legislativo e executivo do Estado.

Assim, a judicializacdo em massa causa verdadeira desordem nas financas e no
cumprimento das politicas publicas previamente planejadas para o setor. Os juizes, ao se
depararem com o caso concreto, ficam restritos somente a leitura do ordenamento juridico,
nao observam o planejamento orcamentario e inviabilizam, por consequéncia, a
sustentabilidade financeira da politica de saude (4). A situacdo em tela, diante da

complexidade que a cerca, deve ser analisada em todo o0 seu contexto.
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Diante da crise a que se chegou a situacdo descrita, instrumentos de mediacéo
passaram a ser vistos como uma possivel alternativa a solucéo da controvérsia. Com esse
intuito, ndo rara tem sido a celebracdo de termos de ajustamento de conduta objetivando
de assegurar, a0 menos em parte, a prote¢cdo a saude fora do crivo do Judiciario. O
conteudo desses acertos assume variadas formas; ora se prestam a nhegociar o
fornecimento de medicamentos e exames e, dessa forma, garantir a vertente individual de
protecdo, ora primam pela melhoria das instalagdes hospitalares, ou seguranga do
ambiente hospitalar, ou até mesmo mero controle da eficiéncia, buscando a tutela coletiva
de protecdo. Em verdade, a possibilidade mdultipla de conteddo s6 amplia o seu carater
protetivo, pois permite que as instituicdes celebrantes, em conjunto com o poder publico,
avaliem as deficiéncias e priorizem as necessidades.

Oliveira, citando Delduque e Castro afirma que (5):

A Mediacao Sanitaria € um modelo alternativo de resolucéo de conflitos na
area da saude. As relagdes em salde transcendem a Gtica bilateral do
médico com o paciente, para envolver muitos outros atores presentes em
um sistema de saulde, advindo, dai, conflitos de toda a ordem, internos e
externos ao sistema, criando condi¢des para a judicializagao.

No contexto atual, a mediacdo sanitaria se mostra como alternativa que deve ser, ndo
somente incentivada, mas efetivada no ambito das questdes afetas a saude. Referida
medida, para além da satisfacdo dos direitos da coletividade, constitui meio habil a reducéo
da judicializacdo e a ampliacdo do dialogo entre as partes envolvidas no conflito.
Diferentemente do processo judicial, na resolucdo negociada as partes se encontram nao
mais em posicdes opostas, mas caminham no sentido da convergéncia de interesses para
se chegar a melhor solucdo possivel, ampliando, assim, o didlogo entre comunidade e
poderes estatais.

Destaca-se ainda que referida técnica desonera sobremaneira os cofres publicos, em
virtude da diminuicdo de condenacdes judiciais, e permite o desempenho planejado das
politicas publicas preestabelecidas. Nesse tocante, crucial € o papel da Advocacia Publica,
enquanto 6rgado de assessoramento juridico. Isso porque o incentivo de tais praticas, por
parte das procuradorias, permite uma melhora na prestacdo de servi¢co publico relevante,
tal qual o servico de saude, e acarreta na economia de recursos pelo ente. Ademais, por
possuir estreita relagdo com a gestéo, a Advocacia Publica acaba por possibilitar métodos

mais eficazes quanto a efetivacado dos direitos, ja que conhece com mais propriedade o
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planejamento publico das politicas de salude e as questdes orcamentarias que cercam
essas relacoes.
No ambito dos Ministérios Publicos, em razdo das suas atribuicdes institucionais,

essa atuacao ja se verifica, conforme destaca Assis (6):

O Ministério Publico tem se destacado nos Ultimos tempos na sua atuagao
extrajudicial, mediante criagdo de curadorias de saude, atuando como
importante ator na comunidade de intérpretes do direito & saude, de modo a
evitar a devolucdo do conflito para discusséo judicial. Nesse sentido, atua
de modo resolutivo na solucdo das demandas coletivas, através de
ferramentas como Termo de Ajustamento de Conduta (TAC),
Recomendacdes e Inquéritos Civis Publicos. [..] Na area do direito
sanitério, essa atuacdo se torna mais complexa pelo desafio do
conhecimento técnico especializado, da dinamica da ciéncia médica, da
incorporacdo de tecnologias, do financiamento, da gestdo publica, dentre
outros. A participacdo, direta ou indireta, dos variados atores sociais nesse
sistema Unico de salde, com suas atribuicGes e saberes préprios, tais como
0s gestores, comunidade, profissionais, prestadores, usuarios e conselhos,
incrementa esse fator de uma relacdo complexa.

Portanto, a participagdo do maior nimero de atores sociais nesse processo de
resolucdo negociada de conflitos da saude, ante a complexidade do tema, induz a uma
maior probabilidade de acerto das propostas formuladas nos ajustes. Com isso, a
efetivacdo a contento dos direitos em discussao fica mais préxima de sua concretude. E,
nesse contexto, imprescindivel a interferéncia da Advocacia Publica, enquanto 6rgao de
assessoramento do Poder Executivo, pois, além de representar juridicamente o ente
celebrante, conhece melhor da realidade da gestdo e, via de consequéncia, propicia um
maior envolvimento com questdes afetas ao planejamento de politicas publicas e
respectiva adequacao as normas orcamentarias, garantindo, dessa forma, maior satisfacéo

coletiva.

Concluséo

Diante do que foi abordado no presente ensaio, podemos imaginar quao longe do
ideal esta a questdo da efetivacdo do direito a saude no Brasil. O crescente niumero de
demandas judiciais dessa natureza reforca a ineficacia social do direito em questéo. Nesse
cenario, surgem os instrumentos de mediacdo sanitaria como alternativas viaveis a solucéo
da controvérsia.

Assim, termos de ajustamento de conduta ou outros meios de resolugcdo negociada

dos conflitos se apresentam como medidas potencialmente eficazes para a satisfacdo dos
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direitos de um lado, e, de outro, para reduzir o volume de ac¢des judiciais em matéria de
saude. Instrumentos dessa natureza devem ser incentivados e efetivamente formalizados
no ambito dos entes publicos, mediante a participagcdo da Advocacia Publica, que
desenvolve papel fundamental nesse cenario, mormente por acompanhar a gestdo e ter
conhecimentos acerca do planejamento das politicas publicas e da realidade orcamentéaria
gue o circunda.

Assim, as medidas de mediacdo sanitéria revelam modos possiveis de satisfacdo de
direitos e, ao mesmo tempo, formas de ampliacdo de didlogo entre os atores sociais
envolvidos no processo de concretizacdo desses direitos. Além de reduzir o nUmero de
demandas judiciais de saude, a celebracao desses institutos possibilita a desoneracao de
recursos publicos com condenacdes e um melhor planejamento das politicas publicas de
saude.
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